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【特別寄稿】
一所員としての研究小史
田 口 文 夫（専修大学法学部教授）
　法学研究所設立50周年を記念する事業のひとつとしての本所報58号の発行にあたり，
昨年の夏に前川亨所長から寄稿を促されたが，いったんは固辞した。その理由は，本
研究所の歴代の錚々たる所長諸氏に比べ，いわば“ワンポイント・リリーフ”的に僅
か２年だけ所長を務めたにすぎない私が寄稿するのはおこがましく思えたこと，およ
び，私の所長当時の本研究所の紀要39号（2014年３月）において，来たる50周年に先立
ち，「専修大学法学研究所の歩み」と題する序文を呈していたこと，による。しかし，
前川所長には私の所長時代に事務局員として，また任期後半は事実上の事務局長とし
て尽力頂いたこともあり，同所長からの「記念号ゆえ，できるだけ厚み（分量）のある
所報にしたいから」との説得に，昨年末になって応じることになった。とはいえ，ど
んなことを書いたらよいものか悩んだ挙句，私自身の拙い研究の跡を辿る一文を寄稿
させて頂くことにした。
　前書き（否，言い訳）が長くなったが，以下，私の研究の中心となったテーマに関す
る５本の論文について，その要旨を掲載させて頂くことにする。なお，後掲［２］およ
び末尾に付記した論文は本研究所の紀要に掲載したものである。
　［１］ 「共同不法行為の要件論とその再構成─ドイツ共同不法行為論との比較にお
いて」専修法学論集33号135頁以下（1981年２月）
　共同不法行為（民法719条）は大学院進学を契機に取り組んだ最初の研究テーマであ
り，修士論文を含めて５本の論文を書き上げた。本論文は，右テーマに関する研究の
集大成として，一般不法行為（同709条）と別個に規定されている共同不法行為がその
責任の性質上どのような特殊性を有するかという問題関心から出発し，従来の理論を
批判的に検討しつつこれを洗い直し，共同不法行為の新たな要件論を提示したもので
ある。本論文での主張内容は，要約以下のとおりである。
　まず，要件論再構成の基本的視点は，第一に，719条は，従来強調されてきた「連帯
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責任を負わせる機能」だけでなく，「損害全部について責任を負わせる機能」をも有す
るものであること。第二に，709条と719条の機能的な差異─すなわち，前者におい
ては，事実的因果関係に立つ損害について，かつ事実的因果関係に立つ限りにおいて
賠償責任を負うのに対して，後者においては，事実的因果関係に立たない損害ないし
寄与度を超える損害部分についてもなお賠償責任を負うこと─からして，719条は
一般不法行為原則の修正規定として位置づけられるべきこと。第三に，ドイツの判
例・学説上も，共同不法行為は何らかの意味で不法行為の一般原則に解消しえない責
任を定めた規定として理解されていること。第四に，要件論の再構成にあたっては，
わが国の判例が719条に付与した現実的な紛争処理機能（共同不法行為の適用を広く認
めることによって被害者救済に寄与してきたという事実）に留意すべきこと。
　上記の基本的視点から，共同不法行為の要件はつぎのように再構成される。⑴ 狭義
の共同不法行為（719条１項前段）については，①「独立の不法行為性」要件を一般的抽
象的に立てることの意味は乏しく，とりわけ「各人の行為と損害の間の因果関係」は
「共同行為と損害の間の因果関係」に置き換えられる。②「関連共同性」要件には，
ⅰ 全部責任を正当化する機能，および，ⅱ 共同不法行為者の範囲を画定する機能が付
与される。ⅰに関しては，全部責任を根拠づけるのはもはや因果関係の問題ではなく，
関連共同性の要件が一般不法行為の要件に加重されるが故に全部責任という効果が生
ずると解するべきである。ⅱに関しては，判例の現実的な機能からみる限り，イ「主
観的共同を必要とする」場合と，ロ「客観的共同で足りる」場合の２つの類型が存在し
ており，これを要件論に反映させることが必要である。すなわち，イにおいては，事
実的因果関係がなくても，共同行為（または関連共同の範囲内にある直接加害者の行為）
と損害の間に因果関係があれば損害全部について責任を負い，事実的因果関係の全部
または一部の不存在の反証による免責・減責は認めない。ロにおいては，客観的にみ
て社会的一体性ありと認められれば，事実的因果関係（ないし寄与度）が損害の一部に
ついてしか存在しなくても，共同行為と損害の間に因果関係があれば，損害全部につ
いて責任を負う。ただし，少なくとも損害の一部について事実的因果関係が存在する
ことを要するから，事実的因果関係が損害全部について存在しないときは免責される
が，少なくとも一部について存在する限り減責は認められない。⑵ 加害者不明の共同
不法行為（同条１項後段）については，その要件は，①行為者各人が因果関係以外の不
法行為の要件を備えていること，②各人が損害惹起の危険性のある行為をしたこと，
③原告が特定した数人の者のいずれかが実際に損害を惹起したがそれが誰であるか不
【特別寄稿】一所員としての研究小史 　29　
明なこと，である。とくに重視されるべきは，②の要件であり，同時的不法行為はも
とより，異時的不法行為にも適用され，また，行為者間の主観的な関係も客観的な関
係も必要としない。
　本論文については，その「あとがき」で，「いたずらに問題提起にのみ走って，考慮
すべき重要なポイントを看過していなかったかと恐れる」と記したが，下記（※）の不
法行為法の代表的な研究者の著作（体系書・論文等）の中で紹介・引用されたことで，
若手時代の励ましにもなった。
※四宮和夫『事務管理・不当利得・不法行為/下巻』761頁，784頁（青林書院，1985），神田孝夫「共
同不法行為」星野英一編『民法講座６』616頁等（有斐閣，1985），森島昭夫『不法行為法講義』116
－117頁（有斐閣，1987），淡路剛久「共同不法行為」ジュリスト898号87頁（1987），吉村良一「解
題・能見善久『共同不法行為責任の基礎的考察（1）－（8完）』」加藤雅信編『民法学説百年史』608
頁（三省堂，1999），等。
　［２］「不法行為に基づく損害賠償請求権と長期の期間制限（一）（二）」専修大学法学
研究所紀要17号『民事法の諸問題 Ⅶ』167頁以下（1992年３月），専修法学論集
58号43頁以下（1993年３月）
　民法724条は不法行為に基づく損害賠償請求権の行使について長短二重の期間制限
を設けているが，その規定構造は一般の消滅時効規定と比べてかなり異なったものと
なっている。それ故，同条に関しては，長短二重の期間制限を設けたことの根拠，短
期３年と長期20年の法的性質，および両者の起算点等をめぐる問題が指摘されてきた
ものの，従来の理論的関心はもっぱら短期３年の期間制限に向けられ，長期20年の期
間制限が有する独自の存在理由についてはとくに意識的に論じられてきたとはいい難
い。換言すれば，長期20年の期間制限は，短期３年の起算点が被害者側の主観的認識
にかからしめられていることから生ずる「浮動性」を排除するための，いわば付随的
な制度として把握されてきたにすぎない。かくして，「短期３年は消滅時効を，長期20
年は除斥期間を定めたもの」と解する考え方は，最高裁（最判平成元年12月21日）が長期
20年の性質につき除斥期間説に立つことを明確にしたことにより，より一層強固にな
ったかのようである。これに対し，本論文は，長期20年について不法行為損害賠償請
求権の絶対的な期間制限を定めたものと解することについて理論上および実際上の大
きな疑問を抱いたことから，判例や多数学説が掲げる「長期20年イコール除斥期間⇒
援用不要⇒期間経過による権利の当然消滅」という命題を批判的に検討しつつ，結論
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として「長期20年は消滅時効を定めたものである」旨を主張するものである。本論文
で展開した私見は，概略つぎのとおりである。
　⑴ まず，724条前段の短期３年は消滅時効を定めたものだが，これによる期間制限
の根拠は，「権利の上に眠る者は保護に値しない」ことに求められる。その理由は，①
損害および加害者を知ったことにより賠償請求する上での事実上の障害がなくなった
後も権利不行使の状態を続ける以上，法はその者を「権利の上に眠る者」として扱い，
その権利行使に一定の制限を設けてしかるべきこと，および，②損害と加害者を知り
ながら権利行使に出ない者に法的保護を与えないとすることは，短期３年の起算点を
被害者の主観的認識にかからしめている規定の趣旨に合致するとともに，「之ヲ行ハ
サルトキハ時効ニ因リテ消滅ス」という文言にも相応すること。⑵ これに対して，同
条後段で長期20年の期間制限を置いたことの根拠は，「賠償請求権の存在およびその
内容を事実審理によって確定するさいの困難を除去する」という点に求められる。す
なわち，短期３年の期間制限は損害賠償請求権の成立を前提とする権利行使上の規制
であるが，右請求権の客観的存在とその内容は期間の経過に伴う証拠資料の散逸ない
し消失や当事者の記憶の減退とともに不明瞭となってこざるをえず，したがってまさ
にそうした場合にこそ，右請求権の存在および内容を事実審理によって確定するさい
の困難を回避することが長期の期間制限に求められる。⑶ その長期20年の法的性質は，
短期３年と同様，消滅時効を定めたものと解するべきである。その理由は，①本条が
長短二重の期間制限を設けたのは，不法行為損害賠償請求権の有する特殊性に由来す
るのであり，短期３年と長期20年の性質をとくに区別して扱う趣旨ではないこと，②
長期の期間制限は，短期の期間制限の難点（消滅時効完成の浮動性）を一般時効の方法
によって処理するという補完的機能を有することに尽き，短期３年の中断による期間
延長を制限する意図を持つものではないこと，および，③不法行為に基づく損害賠償
請求において20年期間の経過を主張するかどうかは，原則として当事者の任意に委ね
るべきであって，裁判所の職権判断になじまないのみならず，不法行為においては何
よりも損害塡補の実効性が図られるべきであり，期間経過による画一的な処理はそれ
に反すること。
　本論文で主張した点，とくに長期20年の法的性質を消滅時効と解する見解は，すで
に早くから唱えられていたが，しだいに賛同者を増やして学説上の有力説になるとと
もに，先の民法・債権法改正（平成29法44）において結実することとなった。
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　［３］「公害・環境汚染に対する民事差止訴訟の動向と問題点」専修大学社会科学研
究所・社会科学研究叢書４『環境法の諸相─有害産業廃棄物問題を手がかり
に』１頁以下（2003年３月）
　本論文は，公害・環境汚染に対する差止理論はどうあるべきかという観点から，差
止の法的構成，差止が認められるための違法性の判断枠組み，および，違法性の判断
要素としての「公共性」等について，その法理論上の問題点を探るとともに，差止に対
して消極的判断を示す裁判例について批判的な検討を加えたものである。本論文での
基本的視点のみを再録すれば以下のとおりである。
　⑴ 差止の法的構成　　差止の法的構成に関する従来の論争では，差止の可否が問題
となる被害類型や侵害態様を必ずしも明示的に前提に置かないまま，自説と他説の優
劣を論じる傾向が見られたが，公害・環境汚染における侵害行為と被害の多様性を考
えれば，各説の優劣は一定の紛争事実を前提に置いて判定されねばならない。すなわ
ち，生命・健康に重大な影響を及ぼす広域的な環境汚染に対しては人格権説に基づく
差止が最も適合するが，隣接する土地所有者間での土壌汚染・日照妨害等の場合は物
権的請求権説に基づく差止をことさら否定する必要はなく，また，健康被害に至らな
い（または被害の程度が比較的軽微な）騒音・振動や眺望阻害等の場合は利益考量的判
断を排除する必要もない。今後はむしろ，いかなる場合にどのような利益考量的判断
をなすべきか，またはそれを許すべきでないかが課題となる。
　⑵ 違法性の判断枠組み　　従来の判例・学説による違法性判断に際しての利益考
量の実質は，いわゆる受忍限度論的利益考量の名のもと，形式的には被害者・加害者
双方の諸事情を比較考量する手法をとりつつも，加害行為の「公共性」等を理由に差
止否定の結論を導くために機能してきたといってよい。すなわち，従来の受忍限度論
的利益考量には，①権利侵害に対してすら利益考量を行う点，②そもそも利益考量に
なじまない生命・健康に対する価値認識が不十分な点，③利益考量の前提としての
「立場の互換性」を無視ないし軽視している点，④差止には全部差止だけでなく，内
容・段階の異なる部分差止があるにもかかわらず，一様に「差止を認めた場合の加害
者側または社会に与える影響の重大性」のみが強調されてきた点，および，⑤「賠償違
法」と「差止違法」との間に段階差を設けることについての十分かつ説得的な理由が
示されていない点，などの問題が存在する。
　⑶ 「公共性」の内容とその位置づけ　　従来の判例・学説において「差止違法」の重
要な判断要素とされてきた「公共性」は，その意味内容および判断要素としての位置
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づけについて再検討を要する。その際に肝要な点は，①「公共性」といっても，個別的
な事業ないし施設によりその「社会的有用性」の内容・程度は必ずしも一様ではない
こと，②当該の事業・施設の有する「公共性」は，原則として被害と同列の判断要素と
して位置づけられるべきでなく，また生命・健康被害が問題とされる限りではそもそ
も判断要素にもなりえないこと，③「公共性」は当該の事業・施設が正常な形で運営・
稼働されている限りにおいていいうることであり，被害を現に発生させまたはその蓋
然性が高い場合には，「公共性」の度合いはそれに応じて減退するすると考えるべきこ
と，および，④とくに公共的事業に対する差止請求事例において求められているのは，
その多くは部分差止であり，全部差止はむしろ例外的であるという現実が直視される
べきこと，である。
　⑷ 差止の訴訟要件論　　差止については，実体法上の要件論のほか，訴訟法上の要
件に関する問題，すなわち「抽象的不作為請求」の適合性の問題，および，「公権力な
いし行政権の行使」に関わる司法判断適合性の問題があり，これらが差止請求（とりわ
け航空機騒音に対するそれ）を否定する「二つの壁」になっている。しかし，とくに後者
の問題に関していえば，米軍機の騒音に対する差止請求事例において典型的に見られ
るように，裁判所が「統治行為論」「法的不能論」あるいは「国の支配の及ばない第三
者の行為」等の理由を盾にしながら「門前払い判決」を繰り返し，部分的差止すら認め
ることなく，結局は被害住民に「受忍を強いる」ことが，はたして法治国家として許さ
れるべきことなのかが，今まさに司法に問われているのである。
　本論文は，本学・社会科学研究所の1997年度特別研究助成を受けて，法学部の同僚
教員５名との共同研究の成果として発表したものである。私の研究業績の中で最も多
くの裁判例を一つずつ丹念に読み込んだ上での労作であるだけに，民法学の大家によ
る紹介（※）を得ることができたのは率直に嬉しいことであった。
　※五十嵐清『人格権法』244－245頁（有斐閣，2003）
　［４］ 「婚姻外男女関係の法的保護に関する一考察」専修法学論集97号47頁以下（2006
年７月）
　2004年11月，全国紙等のマス・メディアが「パートナー婚解消訴訟」の名のもとに
大きく報道した興味深い最高裁判決（最判平成16年１月16日）が下された。事案は，婚
姻届を出さず，かつ住居を共にすることもないが，当事者間では夫婦としての結合関
係を約し，その間に二人の子どもを設けるなどして16年間にわたって当該関係を継続
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してきたにもかかわらず，相手方男性から突如一方的に関係解消を告げられたとして，
女性から不法行為に基づく慰謝料を請求したというものである。本最高裁判決は，本
件男女の関係には内縁を認めうる余地がないことはもとより，当該関係の存続につき
一方が他方に対して何らかの法的義務を負うものと解することもできないとして，女
性の請求を退けた。本判決については，これを評釈する学説の多くが賛意を示した。
これに対して，本論文は，内縁の保護をめぐる戦後の裁判例の動向と近時の学説の理
論状況を辿った上で，⑴ 本件事案のような婚姻外男女関係の法的保護についての私見
を展開するとともに，⑵ 本判決の結論およびその理由づけについて批判的な検討を加
えたものである。以下，⑴ および ⑵ について要約する。
　⑴ 婚姻外男女関係に対する法的保護　　ⅰ 婚姻外男女関係の法的保護についての
従来の判例の態度─すなわち「強いられた内縁」のほかに「選ばれた内縁」について
も一定の法的保護を与える─は，基本的に維持されてよい。ⅱ ただし，「準婚として
の内縁」の成立要件である「婚姻意思」および「夫婦共同生活の実体」は，その枠組み
自体は残しつつも，その意味内容は緩やかに解するべきである。すなわち，主観的要
件としての前者については，「将来婚姻届をなす意思」という狭い意味ではなく，「夫
婦としての強い意識」と解するべきであり，客観的要件としての後者については，そ
の主要な判断要素とされてきた「同居」および「生計を共にすること」の意味内容を厳
格に解するべきではない。要するに，「準婚としての内縁」が認められるか否かは，①
結合関係に至った経緯ないし事情，②結合の期間，③結合の緊密さ，④双方の関係継
続に対する意識・期待度，⑤子の有無および子に対する親としての関わりの度合い，
および，⑥当事者間の経済的依存関係等の諸事情を斟酌して判断すべきである。ⅲ要
件が上記のように緩和されるべきだとしても，そうした要件を充たす限りにおいて準
婚として保護されるのであって，婚姻外男女関係のあらゆるケース（いわゆる試験婚や
一時的同棲等）を婚姻に準じて扱うことまでは意味しない。本稿が対象とする「パート
ナー婚（ないしパートナーシップ関係）」についていえば，上記の要件を充たせば準婚
（「選ばれた内縁」）としての扱いを受けるが，充たさない場合は，いわば「パートナーシ
ップ契約」の当事者として契約的処理の対象にはなりえても，準婚として保護される
ことはない。ⅳ「強いられた内縁」がほぼ消滅し，他方で婚姻外男女関係の多様性が
指摘される今日においてもなお，準婚理論が機能する余地は残されており，右理論が
婚姻制度の意義や価値を減少または埋没化させているとの批判は正当とは思われない。
　⑵ 本最高裁判決について　　本判決は，本件男女関係について，「婚姻及びこれに
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準ずるものと同様の存続の保障を認める余地がな」く，また，「本件関係の存続に関し，
Y男がX女に対して何らかの法的な義務を負うものと解することはでき」ない旨を判
示するが，その結論自体も理由づけも，説得性に乏しい。本件のX・Yの関係は，イ従
来の判例が準婚理論に基づいて保護を与えてきた「選ばれた内縁」に相当するか，ロ
仮にそうでないとしても，少なくとも不法行為法上の保護が与えられるべき「緊密な
結合関係」が存在するケースといえる。そのいずれの場合であれ，「関係」の一方的な
解消に対しては，不法行為に基づく損害賠償請求が認められてしかるべきところ，前
者の場合には「準婚関係の不当な破棄」により根拠づけられ，後者の場合には「信義則
上の信頼関係の侵害」により根拠づけられる。
　本論文は，民法・財産法を専攻する私が家族法にまたがる問題について取り組んだ
ものでもある。なお，本件訴訟の当事者である原告女性（大学教授）は，実名や所属等
を公表した上でインターネット上にホームページを開設し，同ホームページに本件に
関わる未公刊の裁判資料を掲載したり，本件に関する個人的な意見を述べているが，
そのなかで，本判決に賛意を示した評釈者に対して手厳しい意見も述べている。本判
決に批判的立場の拙稿については，同氏は「私の主張したいことのいくつかが述べら
れている」と評し，より具体的なコメントは「アップロード予定」とあり，どんなコメ
ントが寄せられるかと若干の期待をしているが，未だアップロードはされていない。
　［５］ 「『素因』の斟酌に関する基礎的考察─交通事故事例を中心に」専修法学論集
98号43頁以下（2006年12月）
　本論文は，加害行為と被害者の「素因」とが競合するケースにおいて，賠償額の算定
に際して斟酌されうる被害者の素因とはどのようなものか，および，素因を斟酌する
ことが正当視されるための根拠を何に求めるべきかについて，従来の裁判例を検討し
つつ考察したものである。本論文は，素因について「原則不斟酌」説の立場から論じ
ているが，主張の骨子はつぎのとおりである。
　⑴ 被害者の素因は，それが単なる身体的特徴や加齢的なものにすぎない場合はもち
ろんのこと，右以外の場合でも，つまりそれが心因的または体質的なものであろうと，
あるいは先天的または後天的なものであろうと，原則としてこれらの素因を有するこ
と自体を理由に，賠償額の減額事由になると考えるべきではない。⑵ 素因について
「原則不斟酌」とする理由は従来の不斟酌説が説くところに尽きるのであり，むしろ原
則斟酌説においてこそ，素因をもって減額事由とすることの根拠を示すべきである。
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しかるに，判例および原則斟酌説のいう「損害の公平な分担」は内容自体が曖昧であり，
仮にそれが「具体的加害者と可能的加害者間の公平」を意味するならば，加害者側の
事情のみを取り上げて論じる点で説得力に欠けよう。⑶ そもそも素因を有すること
自体については被害者に責められるべき点がないのが通常とされるから，素因をもっ
て賠償額の減額事由とするのではなく，むしろ不法行為制度の目的である損害塡補機
能をより重視すべきである。⑷ 被害者の素因が例外的に賠償額の減額事由になりう
るのは，以下のケースに限られる。すなわち，①心因的または体質的素因を有する者
が，右素因に起因する疾病の治療に際して虚偽・誇張または誇大な愁訴等によって不
適切なまたは長期の治療を継続させた場合，②体質的素因を有する者が当該素因の発
現ないしその可能性を認識しながら適切な対応（受診等）を怠った場合，および，③加
害行為がなくとも，つまり日常的な外力によっても素因に起因する疾病等が発現する
可能性が高い場合，である。①・②のケースは，被害者自身の意思的行為が介在して
損害の発生・拡大に寄与している点で，過失相殺規定の（類推）適用が肯定され，③の
ケースは，意思的行為は介在しないものの，信義則の観点から減額事由とされうる。
　本論文を改めて読み返してみると，上記（3）において，「素因に起因する精神的・肉
体的な症状・障害に苦しむ者が，不法行為の被害者として被った負傷によって苦痛を
増加させられるのみならず，さらに訴訟の場で自己の『素因』の寄与をめぐる論争に
巻き込まれ，あげくは長い裁判と（決して少額とはいえない）裁判費用を負担させられ
た結果，素因の寄与によって減じられた賠償金をようやく手にするというのでは，ど
こに『損害塡補』機能がはたされているといえようか。安易とは言わないまでも，『公
平』の名のもとに『まずは素因減責ありき』を前提とするかのような法解釈論は解釈
に値しないと思われる。」と述べた部分がある。素因原則斟酌説に対する批判的意見
を述べるあまり，少なからず感情的な論調になっていることに苦笑した次第ではある。
　なお，上記５本の論文のほかに，定年前の最後の論文となったものとして，「責任無
能力者の加害行為と監督義務者の責任─認知症高齢者の事例を中心に」専修大学法
学研究所紀要43号『民事法の諸問題 』71頁以下（2018年２月）がある。これも“思い
入れの深い”論文といえるが，いまいち判例評釈の域を出ないようにも感じられるた
め，論文名を記すだけにとどめることにする。
　（2019年１月３日　脱稿）
